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He aquí la traducción de una de las piezas más famosas de 
la literatura jurídica norteamericana: el ensayo de Oliver Wen- 
dell Holmes, “The Path of the Law”. Llega a las manos de la 
gente de derecho de habla hispana tardíamente y, sin embargo, 
en momento oportuno. Medido en número de años desde la fecha 
en que Holmes pronunció su discurso al inaugurar un edificio 
para la escuela de derecho de la Universidad de Boston, el 8 de 
enero de 1897, o desde que fue publicado en la “Harvard Law 
Review”, el 25 de marzo de ese año, es tan largo el tramo que 
separa a la obra original de esta traducción española —no tengo 
conocimiento de que haya habido otra anterior—, que parece 
bien justificada la reflexión sobre su excesiva demora. Esto 
puede servir para llamar la atención sobre el divorcio que ha 
existido entre el pensamiento jurídico latinoamericano y el 
angloamericano durante muchísimo tiempo. Hubo en alguna 
época contactos bastante frecuentes al nivel del derecho consti- 
tucional, pero en el terreno de la teoría general sólo en los últi- 
mos tiempos, con la intensificación y profundización de los 
estudios de filosofía del derecho en Latinoamérica y con el fun- 
cionamiento de institutos de estudios comparados —tengo pre- 
sente, entre otros, al “Law Institute of the Americas”, de la 
Southern Methodist University, en Dallas, Texas y al “Inter- 
American Law Institute”, de la New York University— han 
empezado a confrontarse los productos de ambos sistemas, tra- 
bajando con equipos conceptuales distintos pero elaborando una 

materia básica común: conducta humana. Esta tardía traducción 
eo, oportuna, ya que ha de caer como una rica simiente 
en una tierra bien trabajada, en instantes en que la filosofía del 
derecho latinoamericana ha superado la etapa del mero recitado 
del pensamiento europeo y hace aportes del mayor interés al 
acervo universal de ideas sobre la esencia del Derecho. Siempre 
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es oportuno, en última instancia, el conocimiento de una obra 
“clásica” que, como “The Path of the Law”, conserva su lozanía 
pese al transcurso del tiempo. 

No está de más decir algunas palabras sobre Oliver Wendell 
Holmes. Muchos son los que lo consideran el más grande de los 
juristas de su país. En realidad, su figura trasciende el perímetro 
dentro del cual se mueven jueces, abogados, profesores y estu- 
diantes de derecho, para ubicarse en la dimensión total de la 
mación norteamericana, Creo que el nombre de Oliver Wendell 
Holmes figuraría seguramente en cualquier nómina de los diez 
hombres más prominentes en la historia del gobierno de los 
Estados Unidos. Esta fama la ganó por su descollante actuación 
como “Justice” de la Corte Suprema, aunque no fuera él preci- 
samente quien llevara la voz cantante del alto tribunal, sino, 
por el contrario, quien pronunció la voz disonante en muchos 
memorables votos de minoría que años después se convirtieron 
en la “doctrina de la Corte”. La suya fue una de esas vidas 
realizadas con plenitud en los campos de la inteligencia, del 
sentimiento y del carácter, dándose en ella —lo que no es co- 
rriente en la existencia de un jurista—, excelente material nove- 
lístico que ha sido aprovechado por la literatura, el teatro y el 
cinematógrafo. El cruento paréntesis que la guerra civil puso 
en el pacífico construir de su personalidad, insertó materiales de 
gran dureza en la argamasa con la que luego se siguió amasando. 
Algunos encuentran en esa trágica experiencia la fuente de su 
escepticismo que está en la base de su positivismo jurídico, 
Pero parece que existen huellas anteriores, en su propio hogar, 
que muestran su temprana convicción de que la primera conse- 
cuencia de la revolución científica es la formación de una menta- 
lidad escéptica, que no acepte nada como verdadero sin someterlo 
a nuevo escrutinio, aunque se presente revestido por el oropel 
de rancias tradiciones. Holmes es más vastamente conocido como 
juez que como sembrador de ideas sobre la esencia del Derecho, 
pero acaso haya sido en este terreno donde su influencia fue 
más profunda y perdurable. Sin que exista un perfecto parale- 
lismo entre su obra doctrinaria y el contenido de sus opiniones 
judiciales, no puede dejar de apreciarse que tanto en una como 
en otra esfera de actuación fue un “gran disidente”, diriamos un 
heterodoxo, para no emplear equivocamente el nombre de revo- 
lucionario. Cuando en 1933 falleció, ya frisando un siglo de vida, 
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lo acompañó a su última morada la reverencia de todo el pueblo 
morteamericano. 

Las tesis fundamentales del pensamiento de Holmes se en- 
cuentran expuestas en “The Path of the Law”. Bastante antes, 
en 1881, se había publicado “The Common Law”, un libro que 
había pensado y escrito para la gente ducha en el derecho, 
“The Path of the Law” no es un libro sino un discurso pronun- 
ciado ante un auditorio compuesto en su mayoría por estudiantes. 
El tono de este último documento mucho más breve es, por ello, 
más intenso y ha resultado una caja de novedades escandalosas 
para muchos que habían digerido “The Common Law” sin ma- 
yores sobresaltos. Holmes quiere decir algo muy serio e impor- 
tante a los estudiantes que tienen sus primeros contactos con 
la materia jurídica. Entre sus oyentes habría, sin duda, como los 
hubo y los hay en las reuniones de nuestras facultades —tam- 
bién se da el fenómeno entre abogados y jueces, flamantes y 
Jubilados—, quienes nunca meditaron sobre qué es ei Derecho. 
Holmes, que había vivido ya una existencia larga, que había 
estado inmerso hasta el cuello en el piélago jurídico, quería 
mostrarles algunas falacias que él encontraba en el Derecho tal 
como era concebido y enseñado por sus contemporáneos. 

Casi sín dejar respirar a sus oyentes, les anuncia de entrada 
que el objeto de sus estudios es algo menos presuntuoso que 
ese “sistema de razón” a que se refería la doctrina predomi- 
nante, deducido de principios éticos o de axiomas. Es fácil 
imaginar el desencanto que para muchos espíritus románticos 
pudo significar el anuncio del orador de que el Derecho es nada 
más y nada menos que la profecía de lo que los tribunales harán 
en cada caso concreto, valiéndose para ello los juristas de las 
sentencias anteriores, leyes y tratados, esas “hojas sibilinas” que 
contienen reunidas las profecías del pasado sobre los casos del 
porvenir. Empero, la conciusión no pudo resultar tan sorpren- 
dente para quienes vivían en un país sometido al “common law”, 
de hechura judicial, donde la norma debe ser extraída no del 
artículo de un código sino de una masa de fallos dictados en 
distintas épocas. Aún para nosotros, que vivimos bajo un siste- 
ma de derecho legislado y, sobre todo, para los que tenemos 
ganada alguna experiencia en la práctica de la abogacía, la 
afirmación de Holmes no parece en 1959 tan desatinada como 
pudo haber parecido a nuestros compatriotas de fin de siglo. La 
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teoría pura del Derecho, elaborada principalmente con mate= 
riales tomados de sistemas jurídicos de la misma extracción que 
el nuestro, ha puntualizado el papel del juez como creador de 
normas y no como mero intérprete de la voluntad del legislador, 
y entre nosotros, la teoría egológica se empeña en exhibir al 
juez como protagonista del drama del Derecho. Por fin, el exa- 
“men de nuestra propia conducta nos muestra que los repertorios 
de jurisprudencia son los libros más manoseados de la biblioteca 
y si buscamos una explicación sincera de ese hecho la encon- 
tramos en que allí está la fuente de datos más seguros para 
predecir si los jueces darán o no la razón a nuestro cliente. Nos 
podrá gustar o no lo que Holmes descubre en el fondo de la 
conciencia de los abogados, podrá consolarnos tal vez encontrar 
en ella otros ingredientes que se nos ocurren más dignificantes 
para nuestro menester, pero, en definitiva no podemos dejar de 
ver que Holmes ha descripto sin tapujos, por lo menos, una 
parte importante de la existencia del Derecho. 

La primera falacia que denuncia en el concepto entonces 
dominante, es la confusión entre Derecho y Moral. Para que se 
aprecie bien su idea, utiliza la figura del “hombre malo”, invi- 
tando al jurista a que contemple el Derecho desde el punto de 
vista de ese “hombre malo”, a quien no le importan un comino 
los fundamentos éticos de una norma sino solamente las conse= 
cuencias que ella imputa a una determinada conducta suya. 
Holmes no pretende excluir de raíz a la moral del campo jurí- 
dico, como ocurre con la teoría pura. Curándose en salud, 
inserta en su discurso una aclaración de sus palabras, para que 
no se las interprete como una manifestación de cinismo. Destaca 
allí el papel de la moral como testimonio y sedimento del Derecho 
y los beneficios de su práctica en la formación de buenos ciuda- 
danos y de buenos Hombres. Ello no obstante, se ha dicho que 
la parte del discurso a que nos estamos refiriendo revelaría 
que para Holmes el Derecho está dominado por la autoridad y que 
su único interés radica en lo que “es” y no en lo que “debe ser”. 
Como Kelsen a su tiempo, fue acusado de totalitario y hasta se 
ha llegado a ligar su teoría a la del nazismo, con injusto olvido 
de los aportes hechos por el gran “Justice” al arsenal del libe- 
ralismo, como el del “test del peligro claro y presente” que la 
Corte utilizó para preservar a las libertades políticas contra las 
restricciones gubernativas irrazonables. Lo que Holmes quiso 
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significar realmente con su llamado de atención respecto a la 
confusión entre Derecho y Moral parece haber sido esto: que 
términos tales como “derecho”, “deber”, “fraude”, “malicia”, 
“intención”, etc., que tienen un indudable contenido moral, 
pierden mucho de su sentido originario al ser utilizados por el 
Derecho; que aunque la moral es fuente del Derecho, los valores 
humanos subjetivos adscriptos al origen de las instituciones jurí- 
dicas, carecen de significación cósmica u objetiva. Su negación 
de valores absolutos lo llevó al rechazo de la teoría del derecho 
“natural, por lo que no es de extrañar que desde ese reducto se 
lancen los más fuertes ataques contra la tesis de Holmes. 
La segunda falacia que éste quiso señalar fue la del papel 
atribuido a la Lógica en el quehacer jurídico. Sin desconocer la 
importante función que le está reservada, reaccionó contra los 
“métodos puramente racionales utilizados para el conocimiento 
del Derecho, como los que daban un matiz característico a los 
puleros trabajos de la escuela analítica inglesa, de indudable 
influencia en la sistematización del “common law”. Le preocu- 
paba que un sistema jurídico fuera elaborado como un teorema 
matemático, por medio de deducciones extraídas de axiomas 
generales de la conducta. Contra ese modo de trabajar Holmes 


gislativos contrapuestos, un juicio que permanece generalmente 
inarticulado e inconsciente, es verdad, pero que no por ello deja 
de ser raíz y nervio de todo el proceso”. Postuló una teoría 
jurídica fundada en los hechos, que fuera más allá de las palabras 
y de las definiciones, a buscar sus alimentos sustanciales en la 
realidad. 
El Derecho no es Lógica; es experiencia. La historia es expe- 
riencia y el “common law” se caracteriza en verdad por su 
ión histórica, ya que los datos principales para la profecía 
de la conducta judicial futura se extraen de las sentencias del 
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pasado, La sistematización de esos datos de experiencia maneja, 
en consecuencia, algunos ingredientes de la realidad, pero no 
necesariamente de “esta” realidad, aquí y ahora, ya que la 
doctrina de fallos antiquísimos sirve muchas veces de premisa 
mayor en la construcción silogística de una sentencia dictada 
para solucionar un problema ocurrido varios siglos después. 
Por ello, al reivindicar para la vida del Derecho una base Jáctica, 
Holmes no se conformó con reconocer el papel de la historia en 
su desarrollo y llevó en cambio su embestida también contra el 
tipo de historicismo practicado por los juristas del “common 
law”. La raíz de su reflexión se encuentra en otro de los pasajes 
más glosados de su discurso: “Es indignante que no pueda fun- 
darse una regla de Derecho en nada mejor que en el hecho de 
haber sido así establecida en tiempos de Enrique IV, e indigna 
más si las razones que le sirvieron de fundamento se han desva- 
necido largo tiempo ha, y la regla sólo subsiste por ciega imita- 
ción del pasado”. Holmes admite a la historia como una parte 
del estudio racional del Derecho, pero desearía que llegara un 
día en que su papel fuera muy pequeño “y en que en lugar de 
ingeniosas rebúsquedas de archivo dediquemos nuestros esfuer- 
zos y energías a estudiar los fines que nos proponemos alcanzar 
con el Derecho y las razones para desearlos”. El lugar que en el 
bagaje del jurista ha quedado vacío por la reducción del espacio 
dedicado a la Lógica y a la Historia, debe ser ocupado por un 
instrumental apto para captar los fundamentos reales de las 
sentencias —para lo cual pondera el conocimiento de la Econo- 
'mía—, y para elevarse de las sentencias a los principios generales 
—lo que supone el dominio de una buena teoría general del 
Derecho, 

En el corto recorrido de un discurso para estudiantes no 
podían decirse en 1897 cosas mucho más importantes que éstas 
que hemos subrayado. El final tiene grandeza y emoción. Su 
exaltación del papel que cumplen los juristas en el desenvolvi- 
miento de la teoría jurídica, del valor permanente de las con- 
quistas intelectuales al lado del poder efímero de las adquisicio- 
nes materiales, y de la felicidad íntima que engendra esa forma 
de vivir el Derecho, modula un canto de esperanza muy a propó- 
sito para entonar el espíritu, acaso alicaído, de los jóvenes 
reclutas. 

A partir del final de la senda del Derecho trazada por Hol- 
mes, otros hombres han abierto picadas más audaces que quién 
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sabe si aquél se hubiera atrevido a recorrer. De su reclamo por 
una consideración más real del Derecho ha partido el moderno 
“realismo jurídico” norteamericano. Julio Cueto Rúa cree que 
Jerome Frank, el jurista más conspicuo y destacado de esa ten- 
dencia extrema, no ha hecho sino llevar hasta sus últimas con- 
secuencias, con gran rigor mental, ciertas tesis implícitas en 
Holmes (“El Common Law”, Editorial La Ley, Buenos Aires, 
1958, pág. 67 y sigts.). Al autor de “The Path of the Law” ha 
alcanzado la acusación de “cinismo” con que sus adversarios 
califican a los teóricos de esa tendencia y este es el momento en 
que atacantes y defensores de Holmes leen y releen ese discurso, 
discutiendo ardorosamente cada una de sus tesis. No dejaría 
de ser interesante que esta traducción promoviera la participa- 
ción latinoamericana en la polémica, con aportes sacados de la 
experiencia en el manejo de un sistema jurídico distinto al 
“common law”. 

No es fácil traducir este opúsculo. El doctor Garber podía 
afrontar la tarea con buenas posibilidades por su conocimiento 
del derecho angloamericano y por la base filosófica de su cultura 
jurídica. D'fíciles escollos han sido superados. Sustancia y forma 
aparecen vertidos del inglés al español con gran habilidad, de 
modo que Holmes suena en nuestra lengua tan vivaz como en 
su idioma nativo. Pocos valorarán debidamente el esfuerzo que 
Cuesta lograr un resultado tan feliz como el que ha coronado 
este trabajo. 


Cartos María BiDEGAIN 
Buenos Aires, febrero 1959. 
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aquel peligro. El objeto de nuestro estudio es, pues, predicción: 
la predicción de la incidencia de la fuerza pública por mediación 
de los tribunales de justicia, 

material 
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los que venía cargado el relato hecho por el cliente, reteniendo 
tan sólo los hechos juridicamente relevantes—, hasta los análisis 
finales y los universales abstractos de la teoría general del 
Derecho. La razón por la que un abogado no menciona el que 
su cliente usara un sombrero blanco al celebrar un contrato, en 
tanto que Mrs. Quickly jamás pasaría por alto ése y otros detalles 
igualmente triviales, es que el primero prevé que la actuación 
de la fuerza pública no habrá de variar por el hecho de que el 
sombrero de su cliente fuera de tal o cual color, o porque su 
cabeza hubiese estado descubierta. Precisamente para hacer las 
profecías más fáciles de recordar y comprender es que las ense- 
ñanzas de las sentencias del pasado se vuelcan en proposiciones 
generales y se las reúne en libros de texto; por idéntica razón 
las leyes son sancionadas en forma general. Del mismo modo, 
los derechos y deberes fundamentales de que se ocupa la ciencia 
del Derecho no son otra cosa que profecías. Uno de los tantos 
efectos desdichados que subsiguen a la confusión entre ideas 
jurídicas y morales —de la que he de ocuparme más adelante—, 
es que la teoría tiende a poner el carzo delante del caballo, y a 
considerar derechos y deberes como cosas existentes en sí e inde- _ 
pendientes de las consecuencias de su transgresión, a la cual 
ulteriormente se adscriben ciertas sanciones. Pero, como trataré 
de demostrar, lo que llamamos obligación o deber jurídico no es 
sino una predicción de que si una persona realiza o deja de 
realizar ciertos actos deberá sufrir de esta o aquella manera la 
sanción de un tribunal de justicia; —y otro tanto puede decirse 
de la facultad jurídica o derecho subjetivo. 

La cantidad de nuestras predicciones, una vez generalizadas 
y reducidas a sistema, no es tan enorme como para perderse 


nados en un período razonable de tiempo. Es un gran error 
asustarse por el número cada vez mayor de sentencias publi- 


desde el punto de vista actual. Si todos los repertorios del 
pasado se quemaran de improviso, siempre podríamos recons- 
truir el corpus del Derecho en base a las sentencias de nuestra 
generación. a ic rt ra o 
mente histórico, asunto sobre el que volveré más 
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Es mi propósito, de ser posible, establecer algunos principios 
básicos al estudio de este cuerpo de enunciados dogmáticos o 

sistematizadas que llamamos Derecho, utilizables 
por aquéllos que aspiran a emplearlo como herramienta de tra- 
bajo en la formulación de nuevas profecías, y, por su relación 
con dicho estudio, deseo señalar un ideal que por ahora nuestro 
Derecho no ha alcanzado. 

El primer requisito para una comprensión seria y directa del 
objeto es la comprensión de sus límites; por elo, considero acon- 
sejable señalar de inmediato, para disiparla, una confusión entre 
Derecho y Moral, que llega a veces a manifestarse en el plano 
de lo teorético reflexivo, pero que más a menudo, y en verdad 
constantemente, perturba las especulaciones sín ser objeto de 
reflexión. Puede verse sin mucha dificultad que un mal hombre 
tiene tanta razón como uno bueno para no desear un conficto 
con la fuerza pública; de ello se sigue la importancia práctica de 
la distinción entre Derecho y Moral. Un hombre a quien nada 
le importa la norma ética que su prójimo respeta y practica, muy 
probablemente, se cuidará bien de ser compelido a pagar sus 
deudas y seguramente procurará omitir los actos que puedan 
llevarlo a la cárcel. 

Doy por supuesto que ninguno de mis oyentes ha de desin- 
terpretar mis palabras tomándolas como una manifestación de 
cinismo. El Derecho es testimonio y sedimento de nuestra vida 
moral. Su historia es la historia del devenir moral de la raza. 
Su práctica, pese a las chanzas populares, tiende a formar buenos 
ciudadanos y buenos hombres. Cuando recaleo la diferencia 
entre Derecho y Moral, lo hago con referencia a un solo fín: el 
aprendizaje y la comprensión del Derecho, Para alcanzar este 
objetivo debéis llegar a conocer a fondo sus notas específicas, y 
por ello es que os pido que por el momento os imaginéis indife- 
rentes a otras cosas, más sublimes. 

No pretendo negar que haya un punto de mira más elevado, 
desde el cual la distinción entre Derecho y Moral pierda mucha 
o toda importancia, del mismo modo que todas las distinciones 
de carácter matemático se desvanecen en presencia del infi- 
nito, Pero lo que sí afirmo es que esa distinción cobra primordial 
importancia en relación al objeto que aquí hemos de considerar: 
un correcto estudio y conocimiento del Derecho concebido como 
algo perfectamente delimitado, como un cuerpo de enunciados 
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dogmáticos encerrado dentro de líneas bien definidas. Os acabo 
de mostrar la razón práctica para semejante afirmación. Si 
queréis conocer el Derecho y nada más, mirad el problema con 
los ojos del mal hombre, a quien sólo le importan las conse- 
cuencias materiales que gracias a ese conocimiento puede pre- 
decir; no con los del buen hombre, que encuentra razones para 
su conducta —dentro o fuera del Derecho— en los mandamientos 
de su conciencia. No es menor la importancia teorética de la 
distinción a los fines de un recto razonar. El Derecho está lleno 
de fraseología tomada a préstamo de la Moral, y por la simple 
fuerza del lenguaje nos invita continuamente a pasar de un do- 
minio al otro sin percibirlo, invitación que no sabremos resistir 
a menos que tengamos permanentemente en cuenta la línea 
fronteriza entre ambos campos. El Derecho nos habla de facul- 
tades, deberes, malicia, intención, negligencia, etc., y nada es más 
fácil o, pudiera decirse, más común en el razonamiento jurídico 
que tomar estas palabras en su sentido moral, en algún momento 
del discurso, para así caer en el terreno de la falacia, Por ejemn- 
plo, cuando hablamos de los derechos del hombre en sentido 
moral, nos referimos a la máxima interferencia con la libertad 
individual que estimamos conforme con nuestra conciencia o con 
nuestros ideales, cualesquiera que ellos sean. Sin embargo 
innegable que en el pasado, y aun probablemente hoy en día, 
muchas leyes que repugnan a la opinión más esclarecida de su 
época, o que por lo menos rebasan los límites que más de una 
conciencia impondría a la interferencia mencionada, han sido y 
son observadas y ejecutadas. Es por tanto manifiesto que de la 
presuposición de que los derechos del hombre en sentido moral 
se identifican con los derechos individuales en el sentido de la 
Constitución y de las leyes, no puede derivar más que confusión 
de pensamientos. Sin duda podrían proponerse casos simples y 
marginales de leyes imaginables que el órgano legislativo no 
osaría sancionar, aún en ausencia de prohibiciones constitucio- 
nales escritas, porque la comunidad no lo toleraría sin rebelarse; 
y esto parecería dar asidero a la proposición de que el Derecho, 
en caso de no ser una parte de la Moral está, al menos, limitado 
por ésta. Pero esta limitación al poder no coincide en su exten- 
sión con ningún sistema de Moral. En su mayor parte entra 
perfectamente en los lineamientos de cualquier sistema de Moral, 
y en algunos casos puede llegar a extenderse más allá de los 
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mismos, por razones derivadas de los hábitos de un pueblo deter- 
minado en un momento dado. En una oportunidad oí decir al 
extinto profesor Agassiz que una población alemana se rebelaría 
si el precio de un vaso de cerveza fuese aumentado en dos cem- 
tavos. En tal caso una ley sería letra muerta, no por mala, sino 
por resultar de imposible vigencia. Nadie negará la posibilidad 
de vigencia de leyes malas, pero dificilmente haya general coin- 
cidencia en señalar cuáles leyes son malas. 

La confusión a que me refiero pone en crisis concepciones 


que 
res os dirán que es algo distinto de lo que deciden los tribunales 
de Massachusetts o de Inglaterra, que es un sistema de la razón, 
que es deducción a partir de principios de ética o axiomas univer- 
salmente aceptados, o cosa parecida, que puede o no coincidir 
con las sentencias judiciales. Pero si adoptamos el punto de 
vista de nuestro amigo el mal hombre, veremos que a éste le 
importan un bledo los axiomas o deducciones, pero que en cambio 
le interesa saber qué es lo que en efecto han de resolver proba- 
blemente los tribunales de Massachusetts o de Inglaterra. Yo 
opino de manera bastante parecida, Yo entiendo por “Derecho” 
las profecías acerca de lo que los tribunales harán en concreto; 
nada más ni nada menos, 

'Tomad igualmente una noción que, tal como se la entiende 
popularmente, es la concepción más amplia del campo jurídico; 
la noción de deber jurídico, a la cual ya me he referido. Común- 
mente vertimos en la palabra todo el contenido que se deriva de 
su acepción moral. Pero ¿qué significado tiene esto para un mal 
hombre? Principalmente, y en primer lugar, el de una profecía 
de que si realiza ciertos actos se verá sujeto a consecuencias 
desagradables, tales como ser encarcelado, o bien obligado a 


pagar compulsivamente 
A, ei ce td 
de una multa y tener que abonar una determinada contribución 
por realizar un acto dado? Que su punto de vista es la piedra 
de toque de los principios jurídicos lo comprueban las innume- 
_rables discusiones que se han presentado en los tribunales con 
relación, precisamente, al problema de si una cierta responsabi- 
lidad legal es una penalidad o una contribución. De la 
respuesta a esta pregunta depende la decisión acerca de la 
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licitud o ilicitud de la conducta implicada, y ella nos aclarará 
también si el individuo afectado está sujeto a coacción o libre. 
Dejando de lado el derecho penal, ¿qué diferencia existe entre 
la responsabilidad creada por los mill acts o leyes autorizando 
una expropiación por causa de utilidad pública, y la responsa- 
bilidad por lo que llamamos apropiación ilícita de propiedad 
ajena (wrongful conversion of property) en el caso en que la rei- 
vindicación resulta impracticable? En ambos casos la parte que 
se adueña de la propiedad de otra persona debe pagar su justo 
precio, de acuerdo a la valuación hecha por un jurado y nada 
más. ¿Qué importancia tiene llamar lícito a uno de los actos 
de apropiación y al otro ilícito desde el punto de vista del 
Derecho? En relación a la consecuencia debida, es decir al pago 
forzoso, carece de importancia que el acto al cual ella va 
imputada, sea descripto con palabras de elogio o de reproche, 
o que la ley pretenda prohibirlo o permitirlo. Y si alguna im- 
portancia tiene, todavía hablando desde el punto de vista del 
mal hombre, será en todo caso porque el Derecho añade a una 
u otra de las situaciones alguna desventaja adicional o, por lo 
menos, alguna consecuencia ulterior. Las únicas desventajas 
adicionales de este tipo de que yo tenga noticia se encuentran 
en dos doctrinas jurídicas relativamente insignificantes, que 
podrían ser tranquilamente abolidas sin mayor perturbación. 
Una dispone que un contrato para realizar un acto prohibido por 
la ley es ilícito, y la otra, que si uno de dos o más co-autores de 
un acto ilícito es forzado a pagar todos los daños y perjuicios 
derivados de tal acto, no puede repetir de sus co-autores el pago 
de una parte proporcional de aquéllos. Y creo que eso es todo. 
Ved cómo la vaga circunferencia que contiene la noción de deber 
jurídico se contrae al tiempo que su contorno gana en precisión 
cuando lo lavamos en ácido cínico y eliminamos todo lo que no 
sea el objeto de nuestro estudio: el Derecho en funcionamiento. 

Donde más patente se torna la confusión entre ideas jurídicas 
y morales es en el derecho de los contratos. Entre otras cosas, 
aqui también se reviste a los llamados derechos y deberes funda- 
mentales con una significación mística, que excede todo análisis 
o explicación posible. La obligación de cumplir un contrato, 
el common law, significa solamente una predicción de que quien 
no lo cumpla deberá pagar daños y perjuicios. Si alguien comete 
un ilícito civil (tort), será responsable del pago de una indemni- 
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zación. Si alguien celebra un contrato, será responsable del pago 
de una indemnización a menos que se realice el evento prome- 
tido: esa es toda la diferencia. Pero esta forma de encarar las 
cosas fastidia y repugna a quienes creen que conviene injertar 
la mayor dosis posible de ética en el Derecho. Sin embargo, ella 
resultaba suficientemente buena para un Lord Coke, y en esto, 
como en tantas otras cosas, me satisface convenir con él. En 
el caso Bromage v. Genning(*) se solicitó al tribunal de King's 
Bench, que decretase la suspensión de procedimiento en un 
juicio iniciado en Gales en el que se pretendía la ejecución for- 
zada de una promesa contractual de conceder un arrendamiento; 
Coke sostuvo que permitir el progreso de semejante acción 
sería, ya, subvertir la intención del prometiente, pues éste, al 
celebrar el convenio, se había propuesto reservarse la alternativa 
de conceder la locación o pagar los daños. Sergeant Harris, 
abogado del prometiente, confesó que hacía el pedido de suspen- 
sión en conflicto con los dictados de su propia conciencia, y el 
tribunal accedió a lo solicitado. Cierto es que hoy no llegaríamos 
a ese extremo, pero el caso revela lo que yo me aventuro a 
llamar el punto de vista originario del common law, si bien 
Mr. Harriman, en su excelente librito sobre Contratos sostenga, 
erróneamente en mi modesta opinión, una conclusión diferente. 

Me he referido exclusivamente al common law porque existen 
algunos casos en los cuales hablar inteligentemente de respon- 
sabilidades civiles que impongan deberes, puede tener justifi- 
cación lógica. Tales son los casos, no muy frecuentes, en que la 
jurisdicción de equity libra injunctions (*) cuyo cumplmiento 


(1) 1 Roll. Rep. 368. 


, teniendo 
preservar el status quo hasta tanto pueda resolverse el fondo del asunto. 
El pleito puede ser sentenciado dictándose una “perpetual injunction”, 
que tiene todos los caracteres de un pronunciamiento judicial definitivo, 
con valor de cosa juzgada, y por el cual se condena al vencido a ejecutar 
ciertos actos o abstenerse de determinada conducta. Por lo general, el 


=. 
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impone, si es necesario, enviando al demandado a prisión, o cas- 
tigándolo de alguna otra manera en su persona hasta tanto 
cumpla con la orden del tribunal. Pero no me parece que sea 
del todo aconsejable formular una teoría general a partir de la 
excepción, y creo que sería mejor dejar de complicarnos con lo 
concerniente a derechos fundamentales y sanciones, que seguir 
describiendo nuestras profecías acerca de las responsabilidades 
ordinariamente impuestas por el Derecho en términos tan in- 
adecuados. 

Como ejemplos del uso de palabras derivadas de la Moral en 
el lenguaje jurídico, he mencionado las voces “malicia”, “inten 
ción” y “negligencia”. Basta observar el empleo de la palabra 
“malicia” en el Derecho de la responsabilidad civil por actos 
ilícitos —que los abogados anglosajones denominamos the law 
of torts—, para que se nos muestre su significado jurídico como 
distinto del moral, así como para comprender que la diferencia 
ha sido oscurecida por ese atribuir el mismo nombre a principios 
que poco o nada tienen que ver entre sí. Hace trescientos años 
un párroco, al predicar un sermón, relató una historia del Libro 
de los Mártires, de Fox, acerca de un hombre que había tomado 
parte activa en el martirio de un santo, y que luego murió, pade= 
ciendo las merecidas torturas del remordimiento, Sucedió que 
Fox estaba equivocado: el hombre vivía, y quiso la casualidad 
que acertase a oír el sermón, por lo cual demandó al sacerdote. 
Wray, presidente del tribunal, al dar instrucciones al jurado, 
indicó que el demandado no era responsable, por cuanto el relato 
había sido hecho inocentemente, sin “malicia”. El magistrado 
tomó “malicia” en el sentido moral, es decir implicando un 
motivo malévolo. Sin embargo, actualmente nadie discute que 
una persona pueda ser responsabilizada por falsas declaraciones 
manifiestamente enderezadas a infligir daño temporal, aunque 
carezcan de todo propósito malévolo. Todavía hoy, empero, al 
redactar una demanda en un caso semejante, necesitamos carac- 
terizar la conducta del demandado como “maliciosa”; la palabra 
así empleada, —al menos a mi modo de ver—, nada implica con 
respecto a los motivos y ni siquiera a la intencionalidad del 


incumplimiento de lo ordenado por el tribunal en una “injunction” con- 

figura “desacato civil” o “menosprecio” (contempt of court), y acarrea 

= AE la libertad del transgresor hasta tanto cumpla lo ordena= 
lo. (N. y 
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obrar del demandado; y sólo significa que a la luz de las cir- 
cunstancias conocidas del caso, la conducta del demandado fue 
plenamente capaz de crear perjuicio temporal al actor (*). 

En el Derecho de los contratos el uso de terminología de 
extracción moral ha conducido a una confusión similar, como ya 
he hecho ver en parte... aunque sólo en parte. La Moral se 
ocupa del estado interno real de la mente del individuo, de lo 
que éste realmente se propone. Desde el tiempo de los romanos 
hasta nuestros días, esta manera de encarar el problema ha 
afectado el lenguaje del Derecho en lo referente a los contratos, 
y el lenguaje empleado ha repercutido, a su vez, sobre el pensa- 
miento. Hablamos de un contrato como de un “convenir de las 
mentes de las partes”, de lo cual se infiere, en diversos CASOS, 
que no ha habido contrato porque dichas mentes no han conver= 
gido en un punto común; es decir, porque las partes han tenido 
distinta intención, o porque una de ellas no ha tenido noticia del 
consentimiento de la otra. No obstante, nada es más cierto que 
dos o más personas pueden quedar obligadas contractualmente 
A realizar actos que ninguna de ellas intentó realmente prometer, 
o que el contrato puede perfeccionarse aunque una de las partes 
no llegue realmente a tener noticia del consentimiento de la 
otra, Supongamos que se celebra un contrato, en debida forma 
y por escrito, por el cual una persona se obliga a pronunciar una 
conferencia, pero sin mencionarse la fecha de la misma. Una de 
las partes piensa que la promesa será interpretada como signi- 
ficando “de inmediato, dentro de una semana”. La otra parte, 
el conferenciante, cree que se ha obligado para cuando esté lista 
su disertación. El tribunal llamado a decidir declara que la 
promesa debe ser cumplida “dentro de un tiempo razonable”. 
Las partes están obligadas por el tontrato tal como el tribunal 
lo ha interpretado, cuando en realidad ninguna de ellas entendió 
significar lo que los jueces declaran que se ha pactado. En mi 
opinión, nadie podrá entender la verdadera teoría de los con- 
tratos, y ni siquiera discutir con inteligencia las cuestiones fun- 
damentales que ella plantea, en tanto no haya comprendido que 
todos los contratos son formales, que la celebración de un con- 
trato no depende del acuerdo de dos mentes acerca de una 
común intención, sino del acuerdo de dos series de signos exte- 
riores —no de que las partes hayan entendido significar una 


(%) Ver Henson v. Globe Netospaper Co., 159 Mass. 293, 302. 
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misma cosa sino de que en efecto la hayan dicho. Más aún: 
puesto que los signos pueden estar destinados a ser captados por 
la vista o por el oído, de la naturaleza del signo dependerá el 
momento en que el contrato quede celebrado. Si el signo es 
tangible —una carta, por ejemplo—, el contrato queda concluido 
cuando la carta que contiene la aceptación es entregada. Si 
fuese necesario que las mentes de las partes coincidan, no habría 
contrato mientras la aceptación no fuera leída —no lo habría, 
por ejemplo si la aceptación fuese arrebatada de las manos del 
ofertante por un tercero. 

No es este el momento de elaborar detalladas teorías, ni de 
encarar las tantas dudas y preguntas que estas observaciones 
generales sugieren. Ninguna de ellas resulta, por otra parte, 
difícil de responder, pero lo que ahora estoy tratando de hacer 
es, únicamente, echar un poco de luz, por medio de una serie de 
insinuaciones, sobre la senda estrecha de la doctrina jurídica, 
y sobre dos pozos ciegos que, me parece, la bordean con peli- 
grosa proximidad. Del primero de éstos creo haber dicho bas- 
tante, Espero que mis ilustraciones hayan demostrado el peligro 
—tanto para la especulación como para la práctica—, de confun- 
dir Moral con Derecho, y la trampa que en ese costado del sen- 
dero nos tiende el lenguaje jurídico. Personalmente, muchas 
veces he pensado si no sería preferible expurgar completamente 
del vocabulario del Derecho todas las palabras que contengan 
implicaciones morales, adoptando en su reemplazo otros térmi- 
nos que transmitan sólo ideas jurídicas desprovistas de todo 
tinte ajeno al Derecho mismo. Es cierto que perderíamos reli- 
quias fósiles de la historia, y la majestad derivada de la asocia- 
ción de ideas jurídicas y éticas, mas al liberarnos de la innece- 
saria confusión ganaríamos grandemente en la claridad de 
nuestro pensamiento. 

Hasta aquí nos lleva el tratamiento de los límites del Derecho. 
El próximo aspecto que deseo considerar es el de las fuerzas 
que determinan su contenido y crecimiento. Podéis presuponer, 
con Hobbes, Bentham y Austin, que todo Derecho emana del 
soberano, aun cuando los primeros seres humanos en pronun- 
ciarlo son los jueces, o podéis pensar que el Derecho es la voz 
del Zeitgeist, o lo que querráis. Tanto da, para lo que tengo en 
vista. Aun en la hipótesis de que toda decisión requiriese la 
sanción de un emperador de despóticos poderes y mente velei- 
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dosa, nos seguiría interesando descubrir, con vistas a una posible 
predicción, algún orden, alguna explicación racional, algún prin- 
cipio de crecimiento en las reglas dictadas por el tirano. En 
todo sistema pueden encontrarse esas explicaciones y principios. 
Es a su respecto que se incurre en una segunda falacia, que me 
parece importante desembozar. 

La falacia a que me refiero consiste en la noción de que la 
única fuerza operante del desarrollo del Derecho es la Lógica. 
En el más alto de los sentidos, ciertamente, esa noción sería 
verdadera. El postulado en que basamos el pensamiento del 
universo es la existencia de una relación cuantitativa fija entre 
cada fenómeno y sus antecedentes y consecuentes. Un fenómeno 
sin tales relaciones, si lo hubiere, sería un milagro; estaría más 
allá de la ley de causalidad, y como tal trascendería la esfera de 
nuestro pensamiento, o, al menos, sería algo hacia o a partir 
de lo cual no podríamos razonar. La condición de nuestro 
pensar el universo es que pueda ser pensado racionalmente, o, 
en otras palabras, que cada una de sus partes sea efecto y 
causa en el mismo sentido en que lo son aquellas partes con que 
estamos más familiarizados. Por eso, en un sentido latísimo, es 
verdad que el Derecho, como todo otro objeto, está hecho « un 
«desarrollo lógico. El peligro a que me estoy refiriendo no reside 
en la admisión de que los principios que regulan otros fenómenos 
regulan también el Derecho, sino en la noción de que un deter- 
minado sistema jurídico —el nuestro, por ejemplo—, puede ser 
«construído, como las matemáticas, a partir de ciertos axiomas 
generales de conducta. Este es el error natural de las escuelas, 
pero no les es exclusivo. Yo recuerdo haber oído decir, en una 
oportunidad, a un juez eminentísimo, que él jamás dictaba 
una sentencia sin estar antes absolutamente seguro de haber 
dado con la solución exacta. Quienes así piensan muchas veces 
critican la práctica de la disidencia judicial en los tribunales 
colegiados, como si ella simplemente significara que la mayoría 
o la minoría se ha equivocado en la suma, y que, de haber hecho 
las cosas con más preocupación y detenimiento, la unanimidad 
habría sido inevitable. 

Esta forma de pensar es completamente natural. La prepa- 
ración de los abogados es preparación Lógica. Los procesos . 
«e analogía, especificación y deducción hacen al ambiente inte- 
lectual del jurista. El leguaje de las sentencias judiciales es, 
sobre todo, el lenguaje de la Lógica. Y la forma y el método de 
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la Lógica satisfacen esa ansia de certidumbre y de reposo que 
alberga toda mente humana. Pero generalmente la certidumbre 
no es más que ilusión, y el reposo no es el destino del hombre. 
Detrás de la forma lógica yace un juicio acerca del valor y la 
importancia relativos de fundamentos legislativos contrapuestos, 
un juicio que permanece generalmente inarticulado e incons- 
ciente, es verdad, pero que no por ello deja de ser raíz y nervio 
de todo proceso. Podéis dar forma lógica a cualquier conclusión. 
Podéis siempre leer una condición implícita en un contrato. 
Pero ¿por qué lo hacéis? Simplemente, por cierta creencia rela= 
tiva a las prácticas de la comunidad o de una clase, o por 
efecto de cierta opinión referente a política jurídica, o, en 
resumen, por cierta actitud vuestra con relación a un determi- 
nado asunto, actitud que no admite una exacta medición cuanti- 
tativa, y que no puede, por consiguiente, fundamentar conclu- 
siones lógicas exactas, Tales asuntos se constituyen en escenarios 
de una lid en que no existen medios aptos para realizar deter- 
minaciones con pretensión de validez universal, y donde la 
decisión no puede sino dar cuerpo a la preferencia de un orga- 
nismo determinado, en un cierto tiempo y lugar. No llegamos a 
darnos cuenta, por lo común, de que aún los más pequeños 
cambios de actitud en la mentalidad del público pueden poner 
en crisis porciones importantísimas del ordenamiento jurídico, 
Ninguna proposición concreta es evidente de suyo, por más 
deseos que tengamos de aceptarla; ni siquiera el dicho de Her- 
bert Spencer: “Todo hombre tiene el derccho de hacer lo que 
quiera siempre que no interfiera con un derecho semejante de 
su prójimo”. ¿Por qué está exenta de sanción una manifestación 
falsa e injuriosa si se la hace honestamente en ocasión de dar 
informes sobre un empleado? Sencillamente, porque se ha 
creido más importante que haya plena libertad para suministrar 
tales informaciones a conferir a un individuo protección contra 
un acto que en otras circunstancias sería una transgresión gene- 
radora de acciones judiciales. ¿Por qué se otorga libertad a un 
individuo para embarcarse a sabiendas en una actividad econó= 
mica que acarreará la ruina a su vecino? Es así porque se supone 
que el bienestar general estará mejor servido si se mantiene la 
libre competencia. Es obvio que tales juicios acerca de la impor- 
tancia relativa de los intereses en juego pueden variar en dife- 
rentes tiempos y lugares. ¿Por qué el juez indica al jurado 
que un empleador no debe pagar indemnización a su empleado 


casos la posibilidad de que un jurado decida en favor del 
demandado no es nada más que una posibilidad, que se dará muy 
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de vez en cuando, interrumpiendo, más bien arbitrariamente, 
el curso normal de las decisiones —muy probablemente en el 
caso de un demandante inusitadamente escrupuloso, que por lo 
tanto puede ser dejado de lado. Por otra parte, aun el valor 
económico de una vida humana para la comunidad admite ser 
calculado, y puede sostenerse que ninguna indemnización debe 
exceder lo calculado, Es concebible que algún día, en ciertos 
casos, nos encontremos imitando, bien que en un nivel más 
elevado, las tarifas por muerte o mutilación que contenían las 
Leges Barbarorum. 

Me parece que los mismos jueces han omitido reconocer ade- 
cuadamente su deber de apreciar las consideraciones de ventaja 
social. Tal deber es inevitable, y el resultado de la aversión ju- 
dicial, muchas veces proclamada, a tomar en cuenta dichas con- 
sideraciones, es simplemente el de dejar inarticulados y a me- 
nudo inconscientes, como ya he dicho, los propios fundamentos de 


sus sentencias. Cuando por primera vez comenzó a hablarse 
de socialismo, las clases más acomodadas de la comunidad fueron 
sensiblemente conmovidas. Tengo la sospecha de que su temor 


ha influído sobre la acción de los jueces, tanto en este país como 
en Inglaterra; empero, no cabe duda de que tal sentimiento no 
es un factor consciente de las sentencias a que me refiero, Creo 
que algo similar ha llevado a ciertos grupos, ya sin esperanzas 
de ser mayoría en las legislaturas, a considerar a los tribunales 
como los expositores de las respectivas Constituciones, y a algu- 
nos tribunales como descubridores de nuevos principios, ajenos 
al cuerpo de aquellos intrumentos, generalizables como acepta- 
ción de daztrinas económicas prevalecientes cincuenta años 
atrás, una como prohibición general de aquello que un tribunal 
de abogados no cree justo. Estoy convencido de que si la pre- 
paración de los abogados los acostumbrara a considerar en forma 
más definida y explícita las ventajas de orden social que deben 
fundar las reglas que formulan, vacilarían a veces donde hoy 
más seguros se sienten, y tendrían que reconocer que realmente 
estaban tomando partido en cuestiones debatíbles y muy a 
menudo candentes, 

Hasta aquí nos lleva la consideración de la falacia de la forma 
lógica. Ocupémosnos ahora de la condición actual del Derecho 
como objeto de estudio, y del ideal hacia el cual se orienta. 
Todavía nos encontramos lejos de la perspectiva que yo desearía 
ver alcanzada. Nadie la ha alcanzado ni puede hacerlo por 


LA SENDA DEL DERECHO 29 


ahora. Nos hallamos recién en el comienzo de una reacción filo- 
sófica, y de una reconsideración del valor de doctrinas que en 
su mayor parte son todavía aceptadas como moneda corriente, 
sin problematizar deliberada, consciente o sistemáticamente sus 
fundamentos. Nuestro Derecho se ha desarrollado, a través de 
casi un milenio, tal como se desarrolla una planta: cada gene- 
ración, cosa inevitable, ha dado el próximo paso; el pensamiento, 
como la materia, simplemente ha obedecido a una ley de creci- 
miento espontáneo. Es perfectamente natural y legítimo que 
así haya sucedido. La imitación es una necesidad de la naturaleza 
humana, como ha sido ilustrado por un notable escritor francés, 
M. Tarde, en un libro admirable, Les Lois de 'Imitation. La 
mayor parte de lo que hacemos, lo hacemos nada más que por- 
que nuestros padres lo han hecho anteriormente, o porque nues- 
tro prójimo lo hace; y lo mismo vale para lo que pensamos, en 
una proporción mucho más grande de lo que podríamos sospechar. 
Es, dentro de todo, una buena razón, porque lo corto de nuestra 
vida no nos da tiempo para buscar una mejor, pero dista, sin 
embargo, de ser óptima. Pero no porque nos veamos obligados 
a aceptar de segunda mano la mayoría de las reglas en que ba- 
samos nuestra acción y nuestro pensamiento, debe concluirse 
que a cada individuo le está vedado el intento de engastar un 
rincón de su mundo en el orden de la razón, o que todos nos- 
otros colectivamente debamos renunciar a conquistar para la 
razón todo ámbito posible. Con respecto al Derecho, un evolu- 
cionista indudablemente vacilará en atribuir validez universal 
a sus ideales sociales, o a los principios que considera acreedo- 
res a la consagración legislativa; más bien se contentará con 
demostrar que los mismos son los mejores aquí y ahora. Proba- 
blemente ha de admitir que nada sabe acerca de un mejor 
absoluto en el cosmos, y que prácticamente nada puede llegar 
a saber acerca de un mejor permanente para la humanidad. 
Sin embargo, es verdad que un cuerpo de Derecho es más racio- 
nal y más civilizado cuando cada una de sus reglas está ende- 
rezada, articulada y definidamente, a un fin, y cuando el funda- 
mento para desear ese fin es expresado o puede en cualquier 
momento ser expresado en palabras. 

Actualmente, en muchísimos casos, si queremos saber por 
qué una regla de derecho ha adoptado su particular perfil, y, en 
última instancia, si queremos saber por qué ella en el fondo 
existe, recurrimos a la tradición. Así la seguimos hasta los Year 


Books, y tal vez, más allá, hasta las costumbres de los Francos 


arrogancia de una clase dominante, en la ausencia de ideas gene- 
ralizadas, terminamos por encontrar el motivo práctico de lo que 
hoy en día no conoce mejor justificación que el mero hecho de 
su aceptación y de que los hombres están acostumbrados a ello. 
El estudio racional del Derecho es todavía, en gran parte, un 
estudio de Historia. La Historia debe ser una parte de su estu- 
dio porque sin ella no podríamos conocer el propósito y 
alcance preciso de reglas que como juristas debemos conocer. Es 
una parte del estudio racional, porque es el primer paso hacia 
un escepticismo iluminado, esto es, hacia una deliberada recon- 
sideración del valor de aquellas reglas. Cuando uno consigue 
hacer salir al dragón de su cueva al llano y a plena luz del día, 
puede contar sus dientes y garras, y saber con qué fuerza tiene 
que enfrentarse. Pero sacarlo de la cueva es sólo el primer paso. 
El siguiente es matarlo o domesticarlo y convertirlo en un animal 
útil. Para el estudio racional del Derecho el buscador de anti- 
gúedades puede ser el hombre del presente, pero el hombre del 
futuro es el perito en estadística, y el experto en Economía. Es 
indignante que no pueda fundarse una regla de derecho en nada 
mejor que en el hecho de haber sido así establecida en tiempos 
de Enrique IV; e indigna más todavía si las razones que le sir- 
vieron de fundamento se han desvanecido largo tiempo ha, y 
la regla sólo subsiste por ciega imitación del pasado. Al decir 
esto tengo presente la regla sobre trespazs ab initio como se la 
llama, que traté de explicar en la decisión de un caso reciente 
en Massachusetts (*). 


expresada en pocas palabras, para mostrar cómo el fin social 
a que apunta una regla de derecho queda sumergido en la pe- 
numbra y es alcanzado sólo parcialmente debido al hecho de que 
la forma de dicha regla es el producto de un gradual desarrollo 
histórico, en vez de ser readaptada como un todo, con referencia 
articulada y consciente al fín tenido en vista. Estimamos que es 
conveniente evitar que una persona se apropie indebidamente de 
los bienes de otra, y en constituimos al hurto en 
delito. El mal es el mismo tanto si quien comete el hecho es un 


(4) Commomwecith y. Rubín, 165 Mass. 453. 
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individuo que ha recibido los bienes de manos del propietario 
cuanto si los ha tomado por sí mismo. Pero el Derecho primi- 
tivo, en su debilidad, no fue mucho más allá de un esfuerzo por 
prevenir la violencia, y de modo perfectamente natural hizo de 
la sustracción ilegal, del acto de invasión abusiva (trespass), 
un elemento esencial de la definición del delito de marras. En 
tiempos modernos los jueces extendieron un tanto el alcance de 
la definición sosteniendo que el delito queda igualmente con= 
sumado si el transgresor se hace de la cosa mediante un fraude 
0 un ardid. En realidad esto ya era dejar de lado el requisito de 
violencia o de invasión abusiva, y por consiguiente hubiese sido 
más lógico, así como más fiel al objeto actual del Derecho, aban- 
donar por completo el requisito recordado. Tal cambio, sin 
embargo, habría parecido demasiado atrevido, y se prefirió de- 
jarlo librado al resorte de la legislación. Efectivamente, se 
sancionaron leyes declarando delito a la defraudación (embez- 
zlement). Pero, por la fuerza de la tradición, el delito de defrau- 
dación fue visto como algo tan enteramente distinto del de hurto 
que aún en nuestros días, al menos en algunas jurisdicciones, les 
queda a los ladrones el resquicio para alegar, si se los procesa 
por hurto, que debieron haberlo sido por defraudación, y si se 
los procesa por defraudación que debieron haber sido perse- 
guidos por hurto, escapando de esta guisa a la acción de la 
justicia. 

Hay preguntas muchísimo más fundamentales, que esperan 
todavía una respuesta más convincente que aquello de: “nuestros 
padres ya lo hacían”. ¿Podemos acaso afirmar, como no sea por 
mero pálpito, que en su forma presente el Derecho Penal hace 
más bien que mal? No voy a detenerme aquí a considerar el 
efecto que ha tenido, en su aplicación, degradando moralmente 
a los condenados y sumergiéndolos aun más profundamente en 
los abismos del crimen, o al problema de si las penas pecuniarias 
y de privación de la libertad no afectan mucho más pesadamente 
a la esposa y los hijos del delincuente que al delincuente mismo. 
Me preocupan cuestiones de mucho mayor alcance. ¿Puede de- 
cirse realmente que el castigo ejemplarice? ¿Tratamos a los 
delincuentes con los principios apropiados? Una escuela moderna 
de penalistas del continente europeo se vanagloria de la fórmula, 
sugerida por primera vez, según se dice, por Gall, de que es 
preciso prestar consideración prevalentemente al delincuente, 
antes que al delito, Esta fórmula no nos lleva demasiado lejos, 
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pero las investigaciones que a partir de ella se han iniciado, se 
enderezan, por primera vez, a responder científicamente las 
preguntas que he planteado. Si el delincuente típico es un dege- 
nerado, a quien una necesidad orgánica tan hondamente arrai- 
gada como la que hace picar a una serpiente de cascabel lo 
empuja a estafar o a matar, es ocioso hablar de la posibilidad 
de refrenarlo por medio de la amenaza del castigo corporal 
preconizada por el método clásico, Es necesario eliminarlo, ya 
que no es posible mejorarlo, ni crear los medios de atemorizarlo 
dada su reacción estructural, Por otra parte, si el delito, como 
la conducta humana normal, es principalmente una cuestión de 
imitación, puede esperarse que, dentro de límites razonables, 
el castigo contribuya a ir haciéndolo desaparecer. Del estudio de 
los delíncuentes han derivado algunos científicos de nota su 
apoyo a la primera de estas hipótesis. Por el contrario, para 
sostener fuertemente el segundo punto de vista, se echó mano 
de estadísticas referentes al aumento relativo de la criminalidad 
en sitios densamente poblados, verbigracia grandes ciudades, don- 
de el ejemplo tiene la mayor probabilidad de cundir, y también en 
lugares menos densamente poblados, donde el contagio se difun- 
de más lentamente. Pero existe doctrina altamente autorizada 
que respalda la creencia de que, como quiera que ello sea, “el 
único criterio jurídico razonable para guiar la inevitable reac- 
cién social contra el delincuente no es la naturaleza del delito 
sino la peligrosidad del delincuente” (*). 

Los impedimentos que obstan a una generalización racional, 
que he ilustrado con el ejemplo del hurto, no aparecen sola- 
mente en la esfera del Derecho penal sino en todas las ramas 
del Derecho. Tómese por ejemplo el derecho que rige la res- 
ponsabilidad extra-contractual. ¿Existe acaso alguna teoría ge- 
neral acerca de dicha responsabilidad, o debemos más bien limi- 
tarnos a enumerar y explicar sobre bases distintas cada uno de 
los casos en que ella se presenta? Casi parecería que la segunda 
fuese la respuesta, puesto que el derecho a accionar por ciertas 
conocidas clases de actos ilícitos, tales como trespass o calumnia 
nas ofrece una historia especial y distinta para cada clase. Yo 
creo que es posible descubrir la existencia de una teoría general, 


(3) Havelock Ellis, “The Criminal”, 41, citando a Garófalo. Ver 
también Ferri, “Sociologie Criminelle”. Comp. Tarde, “La Philosophie 
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si bien no como algo establecido y aceptado, sino asentada en 
tendencias. Creo que el Derecho considera que el hecho de 
infligir una persona responsable daño temporal a otra es accio- 
hable, si en presencia de las circunstancias conocidas al autor 
del daño, el peligro inherente en su acto era manifiesto según 
un criterio de experiencia común, o según la propia experiencia 
del autor, si ella salía de lo común, excepto en los casos en 
que por razones especiales de política legislativa (o jurispru- 
dencial), el Derecho rehusa su protección al demandante u 
otorga un privilegio al demandado (*). Creo que comúnmente 
“malicia”, “intento” y “negligencia” significan únicamente que 
el peligro era manifiesto en mayor o menor grado, bajo las cir- 
cunstancias conocidas al autor del daño, aunque en algunos casos 
de privilegio, “malicia” quiera decir un motivo realmente malé- 
volo, en cuyo caso ese motivo habrá de dejar sin efecto un per- 
miso para infligir daño a sabiendas que de otro modo le estaría 
acordado al autor del daño, sobre la base de este o aquel funda- 
mento de interés público. Sin embargo, cuando hace poco le 
hice conocer este punto de vista a un eminentísimo juez inglés, 
éste me observó lo siguiente: “Usted está argumentando cuál 
debería ser el Derecho; pero en el estado actual del Derecho es 
necesario en todo caso mostrar una causa para accionar. Una 
persona no es responsable por negligencia a menos de estar 
sujeta a un deber jurídico”. Suponiendo que nuestro desacuerdo 
no haya sido meramente uno de terminología, o que no se haya 
referido únicamente a la proporción entre las excepciones y la 
regla, entonces, en su opinión, la responsabilidad por un acto 
no puede ser referida a la tendencia manifiesta del acto 
a causar daño temporal en general como explicación suficiente, 
sino que debe ser derivada de algunas cireunstancias especiales 
ajenas a la tendencia del acto, para todo lo cual no existe ninguna 
explicación generalizadora, Creo que tal punto de vista es erró- 
heo, pero es corriente, y me atrevería a decir que es general- 
nente aceptado en Inglaterra. 


(6) Encontramos un ejemplo en que el Derecho rehusa protección 
al demandante cuando éste es interrumpido en el uso de una vía de paso 


intruso. Ya he dado algunos ejemplos de ¡vilegios. Uno de los 
mejores sel de la competencia en los a 
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Invariablemente la base de los principios es la tradición, a 
tal punto que hasta corremos el peligro de hacer el papel de la 
historia más importante de lo que él es. Poco tiempo atrás el 
profesor Ames escribió un artículo muy erudito destinado a 
mostrar, entre otras cosas, que el common law no reconocía la 
defensa de fraude en acciones fundadas en specialties (1), de lo 
gue parecería desprenderse, como moraleja, que el carácter 
personal de esa defensa proviene de su origen en la jurisdicción 
de equidad. Pero si se admite, como antes he sostenido, que 
todos los contratos son formales, la diferencia no es meramente 
histórica sino teorética, entre defectos de forma que impiden 
que un contrato llegue a perfeccionarse, y error en los moti- 
vos de parte de uno de los contratantes, defecto que evidente- 
mente no podría ser tenido en cuenta por ningún sistema de 
Derecho que pretenda llamarse racional, excepto para oponerlo 
a quien ha inducido en error al contratante. La precedente gene- 
ralización no se limita a los specialties sino que en materia de 
contratos es de universal aplicación. Debería agregar que no 
creo que el profesor Ames repudiaría lo que acabo de sugerir. 

No obstante, si consideramos el Derecho de los contratos, lo 
encontramos lleno de Historia. Las distinciones entre debt, co- 
venant y assumpsit son meramente históricas. La clasificación 
de ciertas obligaciones de pagar dinero, impuestas por el De- 
recho con independencia de un previo acuerdo de voluntades 
como cuasi-contratos es meramente histórica. La doctrina de la 
consideration es meramente histórica. El efecto que el Derecho 
reconoce al sello (seal) sólo puede explicarlo la Historia. La 
consideration es una mera forma. ¿Es una forma útil? Si es 
así, ¿por qué no se la requiere en todos los contratos? Un sello 
es una mera forma, desvanecida por el tiempo y por leyes que 
disponen que en todo contrato debe haber una consideration, 
sello o no sello. ¿Por qué hemos de permitir que una distinción 
meramente histórica afecte los derechos y obligaciones de los 
hombres de negocios? 


(7) Specialty es un contrato formal en el que los obligados han 
estampado su sello. sello puesto en el contrato suple la exigencia 
de “consideration” o contraprestación de valor económico y puede, a 
diferencia de los contratos simples, dar lugar a acción por su cumpli- 
miento, sin importar la susencia de una correlativa prestación del 
co-contratante. (N. del T.). 
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Después de haber escrito esta disertación he tropezado con 
un excelente ejemplo de la manera en que la tradición no sola- 
mente contrarresta una política jurídica racional, sino que lo 
hace después de haber sido previamente incomprendida y de 
haber recibido un alcance nuevo y más amplio del que tenía 
cuando tenía sentido. En Inglaterra está virtualmente aceptada 
la norma de que una alteración material en un contrato por 
escrito por una de las partes lo hace nulo a su respecto. La 
doctrina es contraria a la tendencia general del Derecho. A un 
jurado no le decimos que si un hombre ha mentido en un 
particular debe presumirse que ha mentido en todo lo demás que 
ha dicho. Aún si una persona ha intentado defraudar, ello no 
parece razón suficiente como para prohibirle probar la verdad. 
Les objeciones de esta naturaleza van generalmente al peso de 
la prueba y no a su admisibilidad. Más aún: esta regla se aplica 
sin consideración a la existencia de fraude, y no está limitada a 
la prueba. No se trata simplemente de que no se pueda usar el 
ejemplar alterado del contrato, sino que el contrato mismo queda 
deshecho. ¿Qué significa ésto? La existencia de un contrato por 
escrito depende del hecho de que el ofertante y el aceptante 
hayan intercambiado sus expresiones de voluntad por escrito, 
no de que dichas voluntades hayan permanecido invariables 
posteriormente. Pero en el caso de un bond (*) la noción primitiva 
era diferente. El contrato se consideraba inseparable del perga- 
'mino en que era redactado. Si un tercero lo destruía, o le arranca- 
ba el sello, o lo alteraba, el acreedor no podía hacerlo valer en 
juicio, aunque no hubiese habido ninguna culpa de su parte, por= 
que el contrato hecho por el demandado, es decir el documento 
tangible y real al que éste había aplicado su sello, no podía ser 
traído a la vista del tribunal en la forma en que tenía aptitud para 
obligarlo. Hace aproximadamente cien años, Lord Kenyon trató 
de usar su razón para comprender esta tradición, tal como lo 
hacía de tanto en tanto en detrimento del Derecho, y, no 
habiéndola entendido, declaró que no podía ver por qué razón 
lo que era cierto de un bond no habría de serlo de otros contra- 
tos. Su decisión del caso particular fue acertada, ya que se 
refería a un pagaré, también a cuyo respecto el common law 


(5) La palabra bond reconoce varias acepciones, pero Holmes la 
E a e te como sinónimo. de specialty, o contrato bajo 
lo. (N, del T.). 
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consideraba al contrato como inseparable del papel en el que 
estaba escrito, pero el razonamiento fue hecho en términos gene- 
rales, y prontamente se lo extendió a Otros contratos por escrito, 
y hubo que inventar varios fundamentos absurdos e irreales de 
Política jurídica para dar razón de la regla así ampliada. 


Tengo veneración por el Derecho, y especialmente por nuestro 
sistema de Derecho, como uno de los productos más vastos del 
pensamiento humano. Nadie conoce mejor que yo el número 
incontable de grandes intelectos que han consagrado todos sus 
esfuerzos a hacerle alguna adición o mejora, las mayores de las 
cuales aparecen insignificantes cuando se las compara con la 
magnificencia del todo. Su título definitivo al respeto general 
£s que existe, que no es un sueño hegeliano, sino una parte de 
la vida de los hombres. Pero se puede criticar aún lo que se 
venera, Mi vida está consagrada al Derecho, y sentiría que 
falto a la devoción que le profeso si no hiciera lo que dentro de 
mí me impusa a mejorarlo, y, cuando alcanzo a percibir lo que 
me parece el ideal de su futuro, si vacilara en mostrarlo y en 
instar a su consecución con todas las fuerzas de mi corazón, 
Tal vez lo que ya he dicho sea suficiente para mostrar el 
papel que la Historia necesariamente desempeña en el estudio 
inteligente del Derecho tal como es hoy en día. En la enseñan- 
zas de esta escuela (*) y en la de Cambridge (') no hay peligro 
de que ese papel sea subestimado. El profesor Bigelow en la 
Primera y sus colegas Ames y Thayer en la segunda han hecho 
importantes contribuciones que no habrán de ser olvidadas, y 
en Inglaterra la reciente historia del antiguo Derecho inglés 
escrita por Sir Frederick Pollock y Frederic W. Maitland le han 
prestado a la materia un engañoso hechizo. Debemos precaver- 
hos contra el peligro de caer en una ciega veneración del pasado, 
y recordar que para nuestros propósitos el único interés que el 
pasado puede ofrecer reside en la luz que arroja sobre el pre- 
sente. Anhelo el día en que el rol de la Historia en la expli- 
cación dogmática del Derecho sea muy pequeño, y en que 
lugar de ingeniosas rebúsquedas de archivo dediquemos nues- 


(9) Boston University Law School. (N. del TJ. 
(19) Harvard Law School. (N. del T.). 
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tros esfuerzos y energías a estudiar los fines que nos propone- 
mos alcanzar con el Derecho y las razones para desearlos. 

Como primer paso hacia el logro de ese ideal, creo que todo 
abogado debiera adquirir un adecuado conocimiento de Econo- 
mía, El actual divorcio entre las escuelas de Economía Política 
y Derecho se me ocurre que es un signo evidente de cuanto queda 
aún por hacer a los estudios filosóficos. En el estado actual de 
la Economía Política, por cierto, volvemos a encontrarnos con 
material histórico, y en una escala todavía mayor, pero en ese 
campo nos vemos forzados a considerar y sopesar los fines de 
la legislación, los medios de alcanzarlos, y su costo. Allí apren- 
demos que por cada cosa es necesario dar algo en cambio, y se 
hos enseña a balancear las ventajas que se logran con las que 
se pierden, y a saber en qué consiste nuestro elegir. 

Existe otra disciplina, a veces subestimada por la gente de 
mentalidad “práctica”, que no deseo dejar de encomiar, aunque 
creo que su rótulo ha servido para cobijar trabajos de ínfima 
calidad. Me refiero al estudio de lo que se llama “Jurispru- 
dencia” (Teoría General del Derecho). La Jurisprudencia, 
según mi sentir, es simplemente el Derecho en su aspecto más 
generalizado. Todo esfuerzo por reducir un caso a una norma 
jurídica pertenece ya al ámbito de la Jurisprudencia, aunque en 
el idioma inglés reservemos el término para los más amplios 
principios y las concepciones más fundamentales. Lo que dis- 
tingue al gran abogado es que entrevé la aplicación de las normas 
de naturaleza más general. De un juez de paz de Vermont 
cuentan que ante su estrado un campesino trajo a otro, entablán- 
dole demanda por haberle roto una batidora de manteca. Después 
de tomarse su tiempo para pensarlo, el magistrado anunció con 
gravedad que, habiendo consultado todas las leyes en vigor, no 
podía encontrar ninguna relativa a mantequeras, y que, en 
consecuencia, debía fallar en favor del demandado. Todos nues- 
tros digestos y libros de texto corrientes exhiben análoga tesi- 
tura. La aplicación de las normas básicas del Derecho de las 
obligaciones contractuales y extracontractuales queda encubier- 
ta bajo el acápite de “Ferrocarriles” o “Telégrafos”, o marcha 
a engrosar los ya abultados tratados sobre subdivisiones histó- 
ricas, tales como “Shipping”(*) o “Equity”, o se agrupa bajo 


(1) La bra “Shipping”, denota toda aquella parte del derecho 
A a cp 
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un título arbitrario que, se presume, resultará, atractivo para 
la gente de mentalidad “práctica”: Derecho Mercantil, por 
ejemplo, 

A quien quiera ser hombre de Derecho, más le valdrá llegar 
a dominarlo, como que ello le significará saber mirar por a 
través de la maraña de incidentes dramáticos para discernir las 
verdaderas bases de profecía. Por lo tanto, es muy conveniente 
tener una noción precisa de lo que significan palabras como de- 
recho, facultad, deber, malicia, intención, negligencia, dominio, 
posesión, ete. Podría citar muchos casos en que los altos tribu- 
nales anduvieron a tropiezos, pura y exclusivamente, en mi con- 
cepto, por no tener ideas claras acerca de algunos de estos 
tópicos. Ya he ilustrado su importancia anteriormente, Si se 
desea un ejemplo más, puede encontrárselo leyendo lo que se dice 
sobre el tema de la posesión en el Apéndice al tratado de Derecho 
Criminal de Sir James Stephen, y consultando de inmediato el 
mismo tema en el excelente libro de Pollock y Wright. Sir 
James Stephen no es ciertamente el único escritor cuyas tenta- 
tivas de analizar ideas jurídicas se han malogrado por el estéril 
manoteo de una inútil quintaesencia de todos los sistemas, en 
vez del logro de una precisa descripción anatómica de uno solo. 
Si algo debe achacársele a Austin es no haber conocido sufi- 
cientemente el Derecho inglés. Con todo, sigue siendo una 
ventaja de orden práctico ser un experto en Austin, en sus 
predecesores Hobbes y Bentham, y en sus dignos sucesores Hol- 
land y Pollock. El reciente opúsculo de Sir Frederick Pollock 
tiene ese toque de maestría que caracteriza todas sus obras, y 
consigue liberarse por completo de la perniciosa influencia de 
los modelos romanos. El consejo que los mayores puedan dar 
a los jóvenes corre el riesgo muy cierto de estar tan apartado de 
la realidad como una lista de los cien mejores libros. Al menos 
en mi tiempo recuerdo haber recibido mi dosis de tales consejos; 
y entre los menos realistas coloco la recomendación de estudiar 
Derecho Romano. Presumo que dicho consejo significa algo más 
que coleccionar unas cuantas máximas latinas con las que orna- 


'¡ransferencia, 
derechos, deberes y responsabilidades 
las normas relativas a las compañías navieras, pilotos, 
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mentar el discurso —propósito para el cual, por otra parte, 
Lord Coke recomendaba la lectura de Bracton. Si eso es todo 
lo que se desea, en una hora puede leerse el “De Regulis Juris 
Antiqui”. Pero yo supongo que, si es bueno estudiar Derecho 
Romano, lo será en tanto se lo estudie como sistema en opera= 
ción. Esto implica el conocimiento a fondo de una serie de 
tecnicismos más difíciles y menos comprendidos que los nues- 
tros, y el estudio de otro curso de Historia, a través de la cual en 
mayor medida aún que nuestro propio Derecho, debe ser expli- 
cado el Derecho Romano. Y a quien quepa duda de ello, acon- 
sejo leer la obra de Keller “Der Romische Civil Process und die 
Actionen”, un tratado sobre el edicto del pretor, la interesantí- 
sima “Introducción Histórica al Derecho Privado Romano", de 
Muirhead, y, como mejor ocasión, las admirables “Institutas” 
de Sohm. No. El modo de lograr una visión generosa del tema 
que nos interesa no es leer otros temas sino ir al fondo del 
tema mismo. Los medios para hacerlo son, en primer lugar, 
seguir hasta sus más altas generalizaciones el cuerpo de pro- 
posiciones dogmáticas con la ayuda de la Jurisprudencia; luego, 
descubrir en la Historia cómo ha venido a ser lo que es; y, 
finalmente, considerar, en tanto sea posible, las finalidades que 
las diversas normas se proponen alcanzar, las razones por las 
que se desean esas finalidades, lo que se abandona para obtener- 
las, y si ellas valen ese precio. 

El Derecho, especialmente esta última rama de su estudio, 
padece más de defecto que de exceso de teoría. Cuando me 
refería a la Historia, mencioné el hurto como ejemplo a fin de 
mostrar en qué forma la teoría jurídica se veía perjudicada por 
no haber corporizado en una forma clara una norma que cum= 
pliese su propósito manifiesto. En ese caso las dificultades se 
debían a la supervivencia de formas heredadas de una época 
en la que se perseguía un propósito más limitado. Permítaseme 
ahora proponer un ejemplo tendiente a demostrar la importan- 
cia práctica, a los fines de la decisión de casos concretos, de 
comprender las razones del Derecho, tomando una ilustración 
de ciertas normas que, en mi criterio, no han sido jamás objeto de 
una explicación o teorización adecuada. Me refiero a la pres- 
cripción liberatoria y a la adquisitiva. La finalidad de dichas 
normas es evidente, pero ¿con qué base se justifica la privación 
de los derechos de un individuo, en sí moralmente reprobable, 
como consecuencia del mero transcurso del tiempo? Algunas 
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veces se hace referencia a la pérdida de elementos de prueba, 
pero esa es una cuestión secundaria. Otras se habla de la con- 
veniencia de mantener la paz, pero ¿por qué habría de ser la 
paz más deseable veinte años después que veinte años antes? 
La paz tiende cada vez más a materializarse sin necesidad de la 
legislación. Se dice a veces que, si una persona es negligente 
en reclamar el amparo de sus derechos, no tiene razón de pro- 
testar si, después de un tiempo, el Derecho sigue su ejemplo. 
Ahora bien: si esto es todo lo que puede decirse sobre el par- 
ticular, vosotros probablemente tendréis que decidir a favor del 
demandante el caso que voy a proponeros; en cambio, si adoptáis 
el punto de vista que habré de sugerir, posiblemente lo decidáis 
a favor del demandado. Se demanda a una persona como intruso 
en una propiedad rural, alegando ésta en su defensa ser titular 
de una servidumbre de paso. Prueba que ha usado el camino 
abierto en el fundo ajeno en forma pública y sin permiso del 
propietario durante veinte años, pero se demuestra que el actor 
había concedido un permiso a una persona a quien suponía razo- 
nablemente mandatario del demandado, aunque en realidad no 
lo era, y por consiguiente había supuesto que el uso del camino 
por el demandado era a título de permiso, en cuyo caso no cabía 
la adquisición de una servidumbre por prescripción. ¿Podemos 
decir que el demandado ha adquirido un derecho o no? Si la 
adquisición de ese derecho se basa en la culpa y desidia del 
propietario en sentido ordinario, como corrientemente parece 
suponerse, no ha existido tal desidia, y la servidumbre no ha 
sido adquirida. Pero si yo fuera abogado del demandado, sos- 
tendría que el fundamento de la adquisición de derechos por el 
transcurso del tiempo debe contemplarse desde la posición de la 
persona que los va a adquirir y no de la que ha de perderlos. 
Desde Sir Henry Maine en adelante cualquier jurista respetable 
puede referirse a la relación histórica entre la noción de pro- 
piedad y la de prescripción. Pero esa relación tiene raíces más 
profundas que las de la más lejana historia. Se encuentra en la 
naturaleza de la mente humana. Una cosa de la que se gozó y 
utilizó como propia durante un periodo prolongado, sea propiedad 
o idea, se arraiga en el propio ser y no puede ser arrancada sin 
provocar una resistencia al acto y un intento de defenderse de 
cualquier modo. El Derecho no puede exigir mejor justificación 
que los instintos más profundos del ser humano. Solamente para 
contrarrestar el posible argumento de que de esa forma se 
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desconoce un interés legítimo del anterior dueño se arguye que 
fue su propia desidia la que permitió la gradual disociación entre 
su persona y el objeto de su interés y la correlativa asociación 
gradual de dicho objeto con otra persona. Si sabe que un tercero 
está realizando actos que a primera vista demuestran que éste es- 
tá en camino de establecer una asociación del orden indicado debo 
reconocer que, en justicia hacia ese tercero, el titular del dere- 
cho tiene la obligación de averiguar por sí mismo si el tercero 
actúa por permiso suyo, advertirlo y, si es necesario, detenerlo. 

He venido hablando del estudio del Derecho, y apenas si he 
mencionado algo sobre lo que habitualmente se dice con refe- 
rencia a ese tema —libros de texto, el “case system”, y todo 
el aparato con que el estudiante entra en contacto apenas ingre- 
sa a la facultad. Tampoco diré nada acerca de todo ello. Mi tema 
es la teoría, no los detalles prácticos. Los métodos de enseñanza 
han progresado desde mis tiempos de estudiante, sin duda alguna, 
pero la capacidad y la industriosidad siempre podrán aprovechar 
convenientemente la materia prima, cualquiera sea el método 
que se utilice, La teoría es la parte más importante del dogma 
jurídico, así como el arquitecto es la persona más importante de 
las que participan en la edificación de una casa. Los progresos 
más importantes de los últimos veinticinco años son los que han 
tenido lugar en el campo de la teoría. Es un error asustarse de 
la teoría por considerarla “impráctica”; “hacer teoría” sólo sig- 
nifica para quien está realmente capacitado para este menester, 
ir al fondo de las cosas. Es claro que para quien no lo esté, 
Puede ser cierto, como se ha afirmado, que el interés por las ideas 
generales implica la ausencia de conocimientos particularizados. 
Recuerdo haber leído, en mis días de soldado, lo acontecido a un 
joven aspirante a oficial a quien se lo interrogó, en su examen 
de promoción, sobre la forma de ejercitar a un escuadrón, a lo 
que sólo atinó a contestar que jamás había estudiado las evolu- 
ciones y movimientos de grupos de menos de diez mil hombres. 
Dejemos, entonces, en sus desatinos, a los tontos y mentecatos. 
El peligro es que los espíritus capaces e inclinados a lo práctico 
vean con indiferencia o desconfianza aquellas ideas sólo remota- 
mente vinculadas con sus actividades u ocupaciones. Hace pocos 
días me hablaron de un hombre que tenía un valet a quien pagaba 
un sueldo excelente, sujeto a deducciones por las faltas en que 
incurriese. Una de dichas deducciones era ésta: “Por falta de 
imaginación, cinco dólares”. Este defecto no es una exclusividad 
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de ayudas de cámara. En nuestros días ese blanco de la ambición 
que es el poder se presenta por lo general bajo una única forma; 
la del dinero. El dinero es la forma más inmediata, y constituye 
un objetivo, propio del deseo. “La fortuna”, dijo Rachel, “es la 
medida de la inteligencia”. He aquí una frase excelente para 
despertar a la realidad a quienes viven en las nubes. Pero, como 
dice Hegel, “en definitiva lo que debe satisfacerse no es el 
apetito sino la opinión” (**). Para quien esté dotado de un mi- 
nimo de imaginación, la forma más duradera y penetrante del 
poder no es el dinero, sino el dominio de las ideas, Si deseáis 
grandes ejemplos de lo que digo, no tenéis más que leer la His- 
toria del Pensamiento Inglés en el Siglo XVIII, de Leslie Stephen, 
para apreciar que, a cien años de la muerte de Descartes, sus 
especulaciones abstractas se habían traducido en una fuerza 
práctica que gobernaba la conducta de los hombres. Leed las 
obras de los grandes juristas alemanes y comprenderéis en 
cuánta mayor medida el mundo de hoy está regido por Kant que 
por Bonaparte. No todos podemos ser Descartes o Kant, pero 
todos ambicionamos la felicidad. Y la felicidad, puedo afirmar 
con absoluta certeza después de haber conocido a muchos hom- 
bres exitosos, no se consigue con sólo ser abogado de grandes 
compañías y disfrutar de un ingreso de cincuenta mil dólares 
anuales. Un intelecto lo suficientemente grande como para obte- 
ner el premio necesita otro alimento, además del éxito pura- 
mente material. Son los aspectos más remotos y generales del 
Derecho los que le dan interés universal. Sólo a través de ellos 
podréis, no simplemente llegar a ser grandes maestros en el 
ejercicio de vuestra profesión, sino relacionar el objeto de vues- 
tros estudios con el universo y aprehender un eco del infinito, 
un momento de su insondable proceso, un escorzo del Derecho 
universal. 


(12) Phil. des Rechts, $ 190. 
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